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第六章
債権者代位権の立法趣旨に関する研究（二）（大足）29
明治新民法423条の立法趣旨
これまでの検証結果の確認
法典調査会における議論
起草委員・起草補助委員による解説
汎用主義
『帝国民法正解』における解説
梅謙次郎起草委員の見解
被保全債権の種類
債権保全の必要性の判断基準
小括
｢種々ノ議論」との関係性
起草委員の説明に対する現在の通説の誤解
明治新民法423条に対する当時のフランスにおける評価
結び（以上、177号．完）
第三章代位訴権の制度趣旨に関するフランスにおける「種々ノ議論」
先述のように、日本の明治新民法の起草委員は、代位訴権の制度趣旨や要
件について、フランスにおいて種々の疑いや種々の議論が生じていたことを
認識しており、これを問題視していた。そこで、フランス民法典の成立以
降、19世紀のフランス民法学において、具体的にはいかなる議論が生じてい
（1）
たのかという点を確認していこう。
1制度趣旨に関する「種々ノ議論」
1．1代位訴権に広汎な機能を認める説（汎用主義）
既に確認したように、フランス民法典の起草者は、代位訴権を共同質権の
実行そのものとして規定していた。しかしながら、フランス民法典制定時か
らしばらくの間は、学説において同条の制度趣旨は強制執行そのものとは理
解されていなかった。むしろ、合意の相対的効力の原則の例外規定であると
（2）
いう点から、代位訴権は極めて広範な役割を担っていたのである。
そこで、まずは、代位訴権に広汎な機能を認める見解を取り上げていこ
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う。本論文においては、代位訴権に広汎な機能を認める見解を総称して、
｢汎用主義」と呼ぶことにする。
1.1.1信義則説
フランス民法典の制定直後においては、代位訴権が1165条の例外として規
定されていることから、代位訴権の基礎を信義則に求め、債権者は、公平の
理念に基づき、債務者の権利を行使してその利益を享受することができると
（3）
いう理解に立つ見解が主張されていた。
例えば、ピエール・ルイ・クロードージャン(Pierre-Louis-ClaudeGin)
は、フランス民法典の成立とほぼ同時期にこれについての解説書を著してい
た（代位訴権を取り扱っている巻は、1804年に出版されている)。いわゆる「註
釈学派」による分析が普及する以前に、かつての有力な法曹の一人がどのよ
うに同法1166条を把握していたかを窺うことができる貴重な文献といえよ
う。以下、その記述を確認する。
同書は、1804年フランス民法典の編成に従い、第1165条から第1167条まで
の3箇条を、合意の第三者に対する効力に関する規定としてまとめて取り扱
（4）
っている。同書は、まず、「債権債務の関係は、契約の当事者間においての
（5）
み、効力を有する｡」として、合意の相対的効力について言及する。
その上で、「しかしながら、この規律には二個の例外が認められる。これ
らの例外は、いずれも契約の精神である信義誠実(=<bonnefOi>)におい
（6）
て抽出されるものである｡」と説明する。この「二個の例外」とは、それぞ
れ第1166条及び第1167条のことを指している。したがって、同書によれば、
代位訴権は「信義誠実」の理念によって抽出された権利である、ということ
になる。
続けて同書は、第1166条について、次に示すようにローマ法大全の法文
（7）
(ローマ法大全＝学説彙蟇＝第16巻第3章第31法文第1節）を引用する。
「ある詐欺師が、私から盗み出した財物を、その悪行を全く知らぬセ
イユス(Seius)という者に寄託した。セイユスは、盗人と私のいずれ
（8）
にこれを引き渡すべきか｡」
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上記のように、第1166条の例として引用されている事例は、ある者Aが、
他の者Bに特定の財産を詐取され、Bが当該財産を第三者Cに寄託した場
合に、受寄者Cは真の権利者Aと寄託者Bの、いずれに当該財産を返還す
（9）
べきか、という事例であった。
法文は、次のように続ける。
「契約そのものを考えれば、信義誠実の精神は、その寄託物が寄託者
に返還されることを要求する。より全般的な見地から、その事案につ
いて利害を有する全ての者を含めた衡平性を斜酌すれば、単に犯罪に
よって私から奪われたに過ぎない物は、私にこそ、返還されるべきで
（10）
ある｡」
このように、同書の記述は、債務者と第三債務者との間でなされた合意の
効力を「第三者」である債権者が援用できるか、という問題から出発してお
り、その点ではフランス民法典の起草者の見解と一致している。しかし、そ
の根拠に挙げられているものは信義誠実の精神のみであり、共同質の原則は
挙げられていない。
また、パリ大学の法学部長であったデルヴァンクール(DeMncourt)も、
（1）
信義則説を採用する。デルヴァンクールの著書においては、代位訴権は、公
（12）
平の理念を実現する制度として極めて多種多様な場面で用いられている。い
くつか例を挙げよう。不動産がAからB、BからCへと順次売却され、C
がこの不動産を追奪されたときは、Cは第1166条に基づきAに対して追奪
（13）
担保責任を追求することができる。また、AがBに賃貸している土地をC
に売却した際に、Cが当該賃貸借を維持する旨の特約が付された場合には、
たとえAB間の賃貸借が転得者に対抗できないものであったとしても、B
は、Cからの明渡請求に対し、第1166条に基づきAC間の特約を援用するこ
（14）
とが可能である。更に、相続人の債権者は、代位訴権に基づき相続財産につ
（15）
いて封印の貼付を求めることができる。
このように、信義則説の下では、代位訴権が適用される場面は実に多種多
様である。いうなれば、信義則説における代位訴権は、公平の理念の下で債
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権者が債務者の権利及び訴権を行使することを認めることにより、多数の者
を取り巻く法律関係を合理的に解決するための機能を担わされていたという
ことになる。
1.1.2総合的制度説
他方で、代位訴権が共同質の原則に基づいて認められているという点では
フランス民法典の起草者と同じ理解を示しつつも、強制執行のみならず、極
めて広範な機能を代位訴権に認める見解も登場していた。
すなわち、デュラントン(Duranton)は、代位訴権を説明するに際し、ま
ず共同質の原則に言及した上で、債権者の共同質に含まれる債務者の権利と
は、金銭的に評価できるあらゆる財産権のことを指すとする。例えば、所有
権や用益権・地役権に基づく権限であってもよいし、第三者に対する単なる
債権であってもよいし、営利法人等の有する訴権であってもよい。要する
（16）
に、債務者の資産を構成する積極財産であればよい。
その上で、デュラントンは、次のように、代位訴権に極めて広汎な用法を
認めている。
（17）
まず、第三者占有物に対する強制執行は、代位訴権の一種である。
それだけではなく、例えば、現在において「直接訴権」と呼ばれている
（18）
種々の法律関係も代位訴権の一種である。
そして更には、債権者による一切の保存行為も代位訴権の一種であるとき
（19）
れている。
このように、デュラントンは、一切の財産権を代位訴権の客体であると
し、また、強制執行も、直接訴権も、保存行為も、全て代位訴権であるとし
ている点で、やはり代位訴権に広汎な機能を認める汎用主義に位置付けるこ
とができる。
1.1.3自己の債権の保存又は回収説
その後に代位訴権に広汎な機能を認めたものとしては、マセ(Mass6)及
びヴェルジェ(Verge)によりドイツ語からフランス語に翻訳され、1857年に
出版された、ツァハリエ(Zacharia)の著作（以下、ツァハリエ第五版という）
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（20）
を挙げることができる。なお、ツァハリエの著書のフランス語訳は、これよ
りも前の版を基にオブリー(Aubry)及びロ－(Rau)が著した書籍が出版さ
（21）
れていたが、同書は強制執行説に立っていた。
ツァハリエ第五版は、代位訴権を債権者の付随的な権利の一種として位置
付けており、代位訴権は、一般債権者であると特定債権者であるとを問わ
ず、あらゆる債権者に個別的に帰属しているとする。債権者は、「自己の債
権を保存又は回収するために」(=<dansl'int6r6tdelaconservationoudu
recourvrementdesacreance>)、代位訴権を行使することができる。そこで
は、債権者は、債務者の人格に専属するものを除き、財産的利益を有する、
すなわち金銭的評価可能な一切の権利及び訴権を債務者に代わって行使する
（2）
ことができる。債権者に代位訴権が付与された理由は、専ら債権者が自己の
債権を保存ないし回収するためであり、債権者は、自己の利益のための代理
人(=<mandataireinremsuam>)である。そして、債権者は、例えば、保
存行為であろうと、債務者の提起した訴訟への参加であろうと、債務者が当
事者となっている訴訟の判決に対する上訴であろうと、債務者が利用するこ
（23）
とのできる一切の法的手段を用いることが可能である。
このように、ツァハリエ第五版は、代位訴権に広範な機能を認めていた
が、それと同時に、代位訴権を「自己の債権を保存又は回収するため」の制
度であると位置付けた。これにより、信義則説の下では公平の理念という漠
然とした趣旨の下で肯定されていた代位訴権を、より具体的な目的の下で論
ずることができるようになり、代位訴権を認めるか否かを判断する際の基準
がより明確になったということができよう。
なお、前述したオブリー及びロ－は、その後ツァハリエの著書を基にして
共同で教科書を執筆している。そこでは、代位訴権の用法として、債務者の
資産を保存するための用法と、債務者から処分権限を剥奪し、債権者自身の
（24）
利益を確保するための用法とが認められており、自己の債権の保存又は回収
説による影響が見て取れる。
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1．2代位訴権の機能を一つの用法に限定する立場（固有主義）
他方で、19世紀中頃までには起草者の見解が学説に浸透し、代位訴権は強
制執行そのものであるという理解が多数説を形成するようになっていた。す
ると、その後のフランスにおいては次々と新しい見解が登場し、いわゆる註
釈学派の時代における代位訴権を巡る議論は極めて錯綜することとなる。こ
の段階においては、上記のような代位訴権に広汎な機能を認める見解と比較
して、代位訴権の機能をむしろ一つの用法に限定する見解が多数登場してい
る。本論文においては、これらの見解を総称して、固有主義と呼ぶことにす
る。以下では、19世紀のフランスにおいて固有主義を採用した種々の学説を
確認していこう。
1.2.1強制執行説
19世紀中頃には立法趣旨の分析が盛んになり、フランス民法典の起草者と
（25）
同じく、代位訴権を強制執行そのものとして理解する説が普及する。この説
の内容については、既に第二章で紹介した内容と重複するため、ここでは主
要な点のみを記述する。
この説は、代位訴権を、債務者の無体財産に対する強制執行そのものとし
て理解する。したがって、代位訴権は共同質の原則の個別規定であり、ま
た、1806年フランス旧民事訴訟法典の規定する＜saisie-arret>すなわち
｢第三者占有物に対する強制執行」は、代位訴権の特別規定であるというこ
とになる。
要件については、強制執行手続の要件に従う。したがって、債権者の債権
は履行期が到来していなければならない。他方、形式的要件として、一般的
な強制執行と同様に執行名義を要件とするのか、あるいは第三者占有物に対
する強制執行と対応させてこれを不要とし、事前の裁判上の代位を要件とす
( 26）（27）
るのかという点については、後者を要求する見解が多数であった。
この説においては、債務者の権利ないし財産を差し押さえ、そこから債権
（28）
の満足を得るという部分までが代位訴権の役割ということになる。
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1.2.2保存行為説
このように強制執行説が普及する中、代位訴権を保存行為であると理解
し、代位訴権の要件から、債権者の債権の履行期の到来や条件の成就といっ
た要素を除外する説が登場した。
ムールロン(Mourlon)は、次のように説明する。債権者は、債務者から
何ら権利を奪い取るものではなく、債権者と債務者の共通の利益のために債
務者の権利を行使しているに過ぎないから、代位訴権の行使は単なる保存行
（29）（30）
為である。したがって、当然の保存行為権を規定する第1180条に基づき、代
位訴権の行使については、被保全債権の履行期が到来している必要もなけれ
・・・・・・・・・・・・・・・(31）
ば、条件が成就している必要もない。
また、ラロンビエール(LarombiCre)は、代位訴権について、債権者は、
自己の共同質の減少を防ぐために債務者の権利を行使するに過ぎず、弁済を
（32）
受けることを目的としていないという。そして、代位訴権を行使するための
要件については、債権者としての地位を有していることと債務者が権利の行
使を怠っていることで十分であり、被保全債権について履行期が到来してい
（3）
ることや確定日付があることは必要ではないとする。
保存行為説は、代位訴権を強制執行から切り離したため、この説において
は、第三者占有物に対する強制執行と代位訴権とは異質なものであるとされ
（34）
るに至った。また、ラロンビエールは、代位訴権は、債務者に対する関係で
は、訴訟を行う訳でもなければ、執行を行うものでもないという点において
（35）
も、第三者占有物に対する強制執行とは異なると理解している。
1.2.3訴権限定説
（36）
この説は、代位訴権の客体を訴権に限定する説である。保存行為や債務者
（37）
の財産を管理する権能は、代位訴権の客体とはならない。
（38）
ドゥモロンブ(Demolombe)によれば、その理由はこうである。純粋な保
存行為とは、保存行為説によれば、執行も訴訟も構成しない行為であり、共
同質を維持・保存するにとどまるとされているもので、債務者の権利の基礎
に何らの変更ももたらさない。これに対し、第1166条の「一切の権利及び訴
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権」という文言は、第三者に対して追行される訴訟を想定しているのであっ
て、債権者と第三者との間に生じた争訟を意味している。したがって、代位
訴権は保存行為ではないし、債務者の資産を管理する権能は代位訴権の客体
とならない。
要件については、債権の履行期の到来は要求されるものの、執行名義は不
（39）
要である。
1.2.4執行の準備説
ボドリー・ラカンテイヌリ(Baudly-Lacantinerie)は、代位訴権が「間接」
訴権(=action<indirecte>)と呼ばれていることに触れた後、その制度趣旨
（40）
について、次のような解釈を提唱する。
「立法者がこの点〔＝間接訴権の行使要件〕についての言及を怠った
ため、深刻な問題が生じた。本書は、次のような考え方が、これを解
決することに資すると考えている。すなわち、債権者が第1166条に基
づき債務者に属する訴権を行使することは、保存行為は超えている
が、執行行為には達していない、と｡」
（41）
同書は、このような解釈を採る理由を次のように説明する。まず、保存行
為とは、その名称自体が示すように、いかなる変動の概念も含んでいない。
●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●
これに対し、代位訴権の行使は、債務者の資産に変動をもたらす。なぜなら
ば、代位訴権の行使により、現実化可能な価値が、現実化した価値へと変換
されるからである。他方で、債権者は、差押えの前提として、特定の財産を
債務者の資産に加えようとしているにとどまる。したがって、代位訴権の行
使は、「執行に近接する執行の準備行為であるものの、執行行為ではない｣。
したがって、同書において代位訴権の具体例として挙げられている事例
（42）
は、いずれも債権者が債務者に代わって形成訴権を行使する事例である。こ
れらの事例においては、形成判決を得ることにより、それまでは現実のもの
でなかった価値が現実化され、債務者の資産に新たに加えられるからであ
る。
そして、同書は、債権者の債権は確実かつ履行期が到来していなければな
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らないものの、執行名義は不要であるという立場を採用する。その根拠とさ
れているのは、期限未到来ないし条件未成就の債権者は、第1180条によれば
保存行為ができるに過ぎないという点と、法律上執行名義は執行について要
（43）
求されているに過ぎないという点である。
1．3判例の立場（自己の個別的利益保護説）
1.3.1先例（1873年の破穀院判例）
上記のように、19世紀のフランスの学説においては、代位訴権の制度趣旨
を巡って、「種々ノ議論」が生じていた。このように学説が混沌とする中、
フランスの判例は、代位訴権の制度目的としていかなるものを選択したので
あろうか。
（4）
これについての先例は、1873年1月13日の破段院民事部の判決である。こ
の判決の事案のうち、第1166条と関係する部分を整理すると、次のようにな
(45）
る。
Aの有する甲土地が競売に付され、Xが最高価格231,000フランでこれを
落札した。ある地の収税吏であったY,は、甲土地の登記簿上に優先権を有
する債権者として登記されていた。Y2は、Y,の訴訟代理人として担当した訴
訟に関し、Y1に対して541フランの債権を有していた。そこで、YZは、上記
競売に関して増価競売を申し立てた。Y2は増価競売の申立てを正当化する根
拠として複数の事由を主張しているが、第1166条との関係では、甲士地に登
記された債権者であるY,の有する増価競売申立権限を、Y2がY,の債権者と
して行使しているということになる。これに対し、Xは、当該増価競売の申
立ては無効であるとしてその効力を争った。
原審は、第1166条は、債権者に対して、事前の資力の検索も債務者の無資
力の証明も要求していないものの、他方で、あらゆる訴訟において、法的・
倫理的・公共の安全的な観点から「利益は訴訟の尺度なり」という原則が存
在しているという立場を採った上で、次のような事実を認定した。すなわ
ち、Y,は明らかに十分な資力があり、また、既にYZの債権を満足させるの
に十分な担保を提供していたし、いつでもYZに対して弁済する準備が整っ
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ている旨を宣言してさえもいた。その上、YZはY,の行動を注視していたし、
YZには何らの緊急性もなく、それどころか、Y2には何らの回避すべき危険も
生じていないということを、YZ自身が当該訴訟において認めるより外なかっ
た。以上のような事情から、原審は、YZが本件増価競売を申し立てることに
ついて、重大かつ正当な利益が何ら存在しないという点に疑念の余地はな
い、と判示して、YZによる増価競売の申立てを無効とした。
これに対し、YZは、原審の判断には法令の適用の誤り及び法令違反がある
として上告した。破段院は、Y@の上告を棄却したが、その際、代位訴権の制
度趣旨について、要旨次のように判示した。
すなわち、債権者は、たとえ債務者の名において債務者の権利及び訴権を
行使していたとしても、それと同時に、債権者自身の名において、フランス
民法典第1166条によって付与された権利及び訴権を行使している。同条によ
って債権者がこのような権利を付与された理由及び目的は、専ら自己の個別
的な利益を保護するためであって、同条は、債権者に対し、その債権の全部
の履行を確保する手段を与えているのである。したがって、債権者が代位訴
権を行使するためには、債権者の個別的な利益に危険が生じていなければな
らない。YZの申立てにつき、原審が、上記のような事情を考慮してYZには
何ら重大かつ正当な個別的利益が存在しないと認定したことは、その権限に
属するものであって、原判決に所論の違法はない。
このように、破段院は、明治新民法の立法前夜において既に、代位訴権
を、専ら債権者が「自己の個別的な利益を保護する」(=<sauvegardersonint6r6t
particulier>)ための制度であると明言しており、したがって、債権者が代位
訴権を行使するためには、自己の個別的な利益に危険が生じて(=<cetintbr6t
setrouvecompromis>)いなければならない、と判示していたのである。
それでは次に、ここで判示された代位訴権制度は、フランスにおける
｢種々ノ議論」においてどのように位置付けられるべきか、という点を検討
していこう。
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1.3.2判例における代位訴権制度の趣旨
1873年判例は、代位訴権の制度趣旨について破設院がいかなる立場を採る
かという点を一般論として明らかにした先例であるから、一面においては、
そこで判示された「自己の個別的な利益を保護するため」という制度趣旨の
具体的内容は、その後蓄積されていった判例を整理することによって実体化
していくものである。他方、この判例を、明治新民法の前提とされた「種々
ノ議論」の内の一つとしての側面から見れば、この判例は代位訴権の制度趣
旨を明らかにした最新判例であって、未だこれについての判例は蓄積されて
いなかったことになる。
そこで、本論文においては、まず、本判決の判示自体からいかなる制度趣
旨を読み取ることができるかという点を検討し、その上で、参考として、以
後今日に至るまでの判例の蓄積によって、代位訴権についての判例がどのよ
うに実体化しているかについて紹介することにする。
1.3.2.11873年判例自体の示す代位訴権の制度趣旨
本判決においては、代位訴権の要件として、債権者の個別的利益に危険が
生じていることを要求しているが、それ以上の限定は何ら付していない。し
たがって、1873年判例の時点においては、この個別的利益を何か特定の利益
に限定して、代位訴権の機能を狭い範囲に制限しようといった趣旨を読み取
ることはできない。他方で、この個別的な利益という文言がどこまでの利益
を含めているかという点についても言及はない。1873年判例の時点では、代
位訴権が認められる範囲については、広く開かれていたということになる。
1.3.2.2その後の判例の発展
それでは、その後、本判決で示された代位訴権制度の趣旨は、フランスの
判例上どのように実体化されていったのであろうか。まず、債権者の個別的
利益に生じた危険の除去を代位訴権の目的とする本判例の理論は、その後の
（46）
フランスの判例においても継承されている。さらに言えば、2016年の債務法
改正によって、現在においては、この理論がフランス民法典の明文において
（47）
も承認されている。したがって、今日に至るまでのフランスにおける判例の
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蓄積は、いずれも本判決の示した代位訴権制度が実体化してきたものである
と考えることができる。
フランスの判例においては、次のように、代位訴権について種々の用法が
認められてきた。
例えば、第一に、債権者は、単に強制執行の準備として、債務者の有する
形成訴権等を行使することができる。すなわち、執行の準備説が主張してい
た、現実化可能な価値を現実化した価値へと変えるという用法である。
この用法についての先行研究としては、1980年代に出版された山口俊夫に
（48）
よる著書の中の記述が比較的詳細である。同書によれば、代位訴権とは、
（49）
｢新たな価値を」債務者の資産「の中へと収納する」執行の準備行為であり、
また、代位訴権が「実益をもちうるのは、ただ一つの領域、すなわち、債務
者が共同所有者となっている不可分財産の分割請求権の分野に限られる」と
されている。この分析は、執行の準備説を提唱したボドリー・ラカンテイヌ
リが代位訴権の客体として形成訴権を念頭に置いていたこととも整合的であ
り、この用法についての分析としては正当である。ただし、実務において
は、既にこれとは異なる代位訴権の用法も肯定されていた。以下、そうした
用法についても列挙していこう。
第二の例として、債権者は、債務者の権利を行使した結果を以て自己の債
（50）
権を満足させるように裁判上請求することができる。
（51）
これは、工藤祐厳が「執行接木型間接訴権」と呼んでいた用法であり、債
権者がこの用法のために代位訴権を行使するときは、債務者を訴訟に召喚し
（52）
なければならない。この用法を紹介している先行研究としては、前述した山
（53）
口の著書と同じく1980年代に公表された、工藤祐厳による論文がある。
第三の例として、債権者は、自己の特定の権利について生じた危険を直接
（54）
に除去するため、債務者の権利を行使することができる。
この用法についての先行研究としては、2009年に公表された齋田統による
（5）
論文がある。本論文においては、1985年11月14日の破段院判決を確認してお
（56）
こう。すなわち、Yは、区分所有建物の内のいくつかの部屋をA及びBか
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ら賃借していたが、そのうち居住目的で賃借した部屋を無許可で飲食店の厨
房へと改装して営業を行い、当該建物の区分所有者の平穏を侵害していた。
そこで、区分所有者組合Xは、裁判所に対し、当該賃貸借契約の解除等を
求めた。原審がXの請求を認容したため、Yが上告した。破段院は、規約
等において各区分所有者は賃借人の責めに帰すべき不正行為について責任を
負う旨が定められていたこと、並びに、Yへの対処についてA及びBが怠
慢であることを理由に、Yの上告を棄却した。
この用法も、上記第一の用法とは異なる。債権者は、決して、債務者の資
産に新たな財産を加えて強制執行の対象にしようとしている訳ではないから
である。
更には、これらに加え、債権者は、債務者の有する強制執行申立権限を行
（57）
使することができる。
このように見ると、20世紀を通して実際に蓄積されてきた判例も、代位訴
権の機能を何ら執行の準備という狭い範囲に限定してはおらず、むしろ、
｢自己の個別的利益を保護するため」という文言の範囲において、代位訴権
に広汎な機能を肯定してきたものということができる。
1．4小括
上記のように、日本民法典の編慕において参照される19世紀のフランスの
学説においては、フランス民法典第1166条の制度趣旨や要件をめぐって、非
常に議論が錯綜していたことが窺える。
その制度趣旨について確認してみよう。まず、代位訴権に比較的広汎な機
能を認める汎用主義を採用する説としては、フランス民法典制定直後から主
張されていた「信義則説｣、保存行為も直接訴権も強制執行も全て代位訴権
であるとする「総合的制度説｣、汎用主義に立ちつつも代位訴権の目的を具
体的に示した「自己の債権の保存又は回収説」を挙げることができる。他
方、固有主義を採用する見解としては、立法趣旨に忠実な「強制執行説｣、
代位訴権の要件から履行期の到来などを除外した「保存行為説｣、保存行為
説への批判から生じた「訴権限定説｣、強制執行説と保存行為説との中間に
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位置する「執行の準備説」を挙げることができる。このように、19世紀のフ
ランスにおいては、代位訴権の制度趣旨を巡って、実に多様な見解が唱えら
れていたことが窺える。
そして、このような中、1873年の破段院の判例は、代位訴権制度の趣旨
は、債権者が自己の個別的を自己の個別的利益を保護することであると判示
し、「債権者の個別的利益に危険が生じていること」を代位訴権の要件とし
た。要するに、代位訴権を、債権者の個別的な利益に危険が生じている場合
に、その危険を除去するための制度として位置付けたのである。この考え方
は、現在まで受け継がれており、フランスの実務においては代位訴権に極め
て広範な機能が肯定されてきた。
そして、上記のようなフランスにおける議論の錯綜が、明治新民法典の起
草時において、「種々ノ疑種々ノ議論」として認識されていたということに
（58）
なる。
2当時のフランスにおける要件論
2．1要件に関する「種々ノ議論」
19世紀のフランスにおいては、上記のように、代位訴権の制度趣旨を巡っ
て種々の議論が生じていた。他方、その要件についても、債権者の債権の履
行期が到来していることが必要か否か、債権者が事前の裁判上の代位を獲得
しておくことが必要か否か、債権者が債務者を遅滞に付すことが必要か否
か、債権者が執行名義を獲得しておくことが必要か否か、債務者が代位訴訟
に加えられていることが必要か否か、といった極めて多くの点について学説
が対立していた。
論題から内容が外れていくことを避けるため、本論文においては、要件に
関する細かな議論について一つ一つ確認して種々の見解を列挙していくこと
はしないが、これらの議論の内、債権者代位権制度の趣旨との関係で重要な
もの－例えば、保存行為説においては、債権者の債権について履行期が到
来している必要もなければ、条件が成就している必要もないとされていた点
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－については、制度趣旨に関する議論を紹介する中で既に簡単に紹介して
おいた。
これに対し、上記に掲げた要件のうち、「裁判上の代位」の要否に関する
議論については、旧民法と明治新民法との関係を検証するために、その議論
状況を確認しておくことが望ましいと思われる。そこで、以下では、事前の
｢裁判上の代位」の要否を巡る議論について確認する。
2．2事前の裁判上の代位の要否
19世紀のフランスにおいては、債権者が代位訴権を行使するためには、そ
れに先立って債務者による同意または裁判所の判決による許可を得ておかな
ければならないか、－すなわち、債務者からその権利を行使する権限を与
えられていない債権者が代位訴権を行使するためには、事前に「裁判上の代
位」(=<subrogationjudiciaire>)を得ておかなければならないか－という
点について、議論があった。この手続は、代位訴権を行使するのに先立ち、
裁判所に対して債権者が債務者の権利を行使することを許可するよう求める
（59）
手続である。強制執行説の多数はこれを要求していたが、破段院はこれを不
要としたため、その要否を巡り議論が生じた。
ただし、ここで注意しなければならないのは、強制執行説が普及する以前
の見解、すなわち、代位訴権の制度趣旨について汎用主義に立つ見解におい
ては、そもそも、事前の裁判上の代位は代位訴権の要件とされてはいなかつ
（60）
た、という点である。
事前の裁判上の代位という手続は、強制執行説の下で代位訴権の要件とし
ての位置付けを与えられ、議論された。
強制執行説以外の固有主義に立つ学説においては、事前の裁判上の代位は
不要とされることとなったが、保存行為説を除き、代位訴訟と並行して債務
（61）
者に対する審理が行われるべきことが前提とされている。
したがって、これらの学説においては、事前のものであるか、同時並行的
なものであるかという違いはあるものの、代位訴権の行使に際して債務者に
対する審理が行われなければならないという点が共有されていたということ
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になる。
2．3現在の日本の通説が前提とする二つの要件
現在の通説を検証するという本論文の目的との関係においては、上記で挙
げられていない要件、すなわち、被保全債権の種類や債務者の資力に関し
て、当時のフランスがどのような考え方に立っていたのかという点について
も言及しておくべきであろう。
そこで、以下、これらの要件について、当時のフランスにおける議論状況
を確認する。
2.3.1金銭債権要件について
まず、被保全債権の種類に関していえば、当時のフランスの多様な学説に
おいても、被保全債権を金銭債権に限定する説は、存在していない。そもそ
も共同質の原則においては、被保全債権の種類を問わず、債権者は債務者の
一切の財産について共同質権を有しているとされているのであるから、フラ
ンスにおいてかかる要件を主張する見解が生じなかったことは、ある意味で
当然の帰結であろう。
2.3.2債務者の無資力について
2.3.2.1先行研究の評価
他方、19世紀のフランスにおいて債務者の資力の有無がどのように扱われ
ていたかについては、僅かではあるものの、先行研究が存在している。
（62）
すなわち、第一の先行研究としては、石坂音四郎の1912年の著作における
記述である。そこでは、フランスの学説においては単に利益が要求されてい
るのみで債務者の無資力は要求されていない旨が記述されている。
その後、約半世紀を経て、より詳細な先行研究となったものが、1987年の
工藤祐厳による分析である。工藤祐厳は、19世紀の註釈学派の学説において
は、基本的には債務者の無資力は要件とされてはいなかったものの、唯一ド
ゥモロンブだけは、代位訴権を自己の利益のための代理であると理解した際
に、債務者の資力が十分であり債権者が弁済を容易に得られる場合には債権
者の訴えの利益が否定されると主張していたことを指摘する。そして、工藤
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は、前掲した1873年1月13日の破段院判決について、この主張をそのまま採
（63）
用したものであると分析している。
これらの研究の内、学説の分析については、筆者も同意見である。すなわ
ち、当時のフランスにおいては、債務者の無資力は一般に要件とはされてい
（64）
なかったのであり、ただドゥモロンブだけが、代位訴権の法的性質が自己の
利益のための代理であることから、債務者が明らかに有資力であるという抗
弁を第三者に認めているに過ぎなかったのである。
他方で、1873年判例についての工藤の分析については、筆者は、改めて検
討することが必要であると考えている。というのも、同判決の判示を分析し
てみると、同判決は債務者の無資力を代位訴権の要件とした判例ではなかっ
たからである。
そこで、以下、1873年判例がいかなる規準を立てた判例であったのかを確
認していこう。
2.3.2.2破穀院判例の検討
1873年判例は、本論文において既に、代位訴権の制度趣旨に関する先例と
（65）
して紹介している。事案及び判決の内容については、本章1.3.1に掲載してい
るため、早速検証を始めよう。
判示から明らかなように、この判例における法規的判断（判決理由におい
て、ある規律を一般法理として判示している部分をいう｡）は、債権者が代位訴
権を行使するためには、債権者の自己の個別的な利益に危険が生じているこ
とが必要である、という規準である。
債務者の資力の有無については、原審がY2による増価競売の申立てに利
益があるか否かを判断する際に考慮した多数の要素のうちの一つでしかな
堕。また、破段院自身も、債務者に資力がある場合には代位訴権を行使する
ことができないとは何ら判示しておらず、当該事案における具体的な事情を
考慮して債権者の個人的な利益の有無を判断することが、事実審裁判所の権
限に含まれる旨を判示しているに過ぎない。
このように、本判決は、債権者が代位訴権を行使するためには「自己の個
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別的な利益に危険が生じていること」が要件となるという点と、その要件の
充足の有無を判断することが事実審裁判所の権限に属するという点について
は、法規的判断を示した判例であるものの、それ以上の具体的な判断基準に
ついては何らの法理も示しておらず、当該事案における原審の判断が違法で
はないということを事例判断として示しているに過ぎないのである。しか
も、この事例判断においては、債務者の無資力は原審の考慮した要素の一つ
という位置付けに過ぎない。また、破段院自身も、「自己の個別的利益に危
険が生じていること」が専ら債務者の無資力を意味しているとは全く判示し
ていないのである。したがって、この判例を以て、債務者の無資力を代位訴
（6）
権の要件とした判例であるとすることはできない。
以上の通り、1873年判例が代位訴権の要件としたのは、債務者の無資力で
はなく、「債権者の個別的な利益に危険が生じていること」であった。本判
例においては、債務者の資力の有無は、具体的な事案において、事実審裁判
所が債権者の上記利益の有無を判断する際の考慮要素の一つとして肯定され
（67）
ていたに過ぎなかったのである。
したがって、1873年判例が、先行研究における債務者の無資力を代位訴権
の要件としたという分析は、上記の点において、正当ではなかったというこ
とになる。
2.3.3小括
まず、被保全債権の種類については、債権者の債権を金銭債権に限定する
という見解は、存在していなかった。
次に、債務者の無資力については、ドウモロンブを除いて、当時のフラン
スにおいては学説上も判例上も要件とはされていなかった。先行研究におい
ては債務者の無資力を代位訴権の要件とした判決と理解されていた1873年判
例も、実際には他の要件を立てた判決であった。同判例が代位訴権の要件と
●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●
したのは、「債権者の個別的な利益に危険が生じていること」であり、債務
者の資力状況は、個々の事案において債権者に上記の危険が生じているか否
かを判断する際の考慮要素となる場合があるということが認められていたに
（68）
過ぎなかった。
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(次号に続く）
（1）代位訴権に関し、この時期のフランスにおける議論に焦点を当てた先行
研究としては、工藤祐厳「フランスにおける債権者代位権の機能と構造
（一)」（民商95巻5号《1987年)）29頁）・同（二）（民商96巻1号（(1987年)）
33頁）がある。この外には、佐藤岩明「債権者代位権に関する基礎的考察」
『包括的担保法の諸問題』（有斐閣、2017年、初出：2007年）64頁-70頁にお
いて、代位訴権の行使方法及び効果に関して当時のフランスにおける数個の
見解が比較されている。しかしながら、代位訴権の制度趣旨という観点から
当時のフランスにおける「種々ノ議論」を整理した研究はこれまで行われて
いなかった。また、後述する汎用主義、とりわけ信義則説の存在や、リヨン
大学留学中の梅謙次郎起草委員の見解（第四章注）についても、本論文より
前には研究されていなかった。
（2）フランス民法典の施行直後に汎用主義が展開された理由は明らかではな
い。第二章で確認したような経緯一すなわち、当初は相続の承認による強制
執行手続であったフランス古法における代位訴権が、18世紀の学説において
は権利及び訴権についての一般法理へと拡張されていた(Domat,Loides
cMlesdansleurordrenamrel,nouvelleedition,t､1,Paris,1735,p.187;Denis
IPBrun,Trait6dessuccessions,dMseenquatrelivres,nouvelle6dition,Paris,
1775,p.251)こと－と何らかの関連があるかも知れないが、この点について
は更なる研究が必要である。
（3）Pierre-Louis-ClaudeGin,Analyseraisonn6edudroitfran●ais-parla
comparaisondesdispositionsdesloisromaines,decellesdelacoutumede
Paris,etdunouveauCodedesfranfais-,t､3,Paris,1804,p.73-p､75;
Delvincourt,CoursdeCodeNapoleon,t.2,Paris,1813,p､35;C.-B.-M.
Toullier,LedroitcMltanfais,suivantl'ordreduCode,t.6,Paris,1814,no.341-
no.342,P､417-p.418,no.370-no.375,p､447-p.451.V.aussiJ.B.J.Paillet,Manuel
dudroitfranfais,8e6dition,Paris,1838,p.300,note-(d)-1.
(4)Gin,supra.note,(3),t.3,Paris,1804,p.73-p.75.
(5)Gin,supra・note,(3),p.74.
(6)Gin,supra.note,(3),p.74.
(7)HulotetBertherot,LescinquantelivresduDigesteoudesPandectesde
l'empereurJus伽ien,t.2,Paris,1804,p.455-p.456も参照。
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(8)Gin,supra.note,(3),p.74.
（9）この事例は、債務者に対して特定物の返還請求権を有している債権者
が、当該特定物債権を直接保全するために、債務者の特定物債権を行使する
という事例である。すなわち、現在の日本の通説が転用型の典型例であると
考えているものが、同書においては、代位訴権の具体例として紹介されてい
るということになる。
(10)Gin,supra.note,(3),p.74.
(11)DeMncourt,supra.note,(3),p.35.
(12)DeMncourt,t.2,supra,note,(3),p.35,p.532,p.568,p.580,p.587,p.592,
p.623,p.635,p.647etp.752;DeMncourt,CoursdeCodeNapol6on,t.1,Paris,
1813,p.636,p､658.
(13)DeMncourt,t.2,supra,note,(3),id.,t.2,no.3,p.532.
(14)DeMncourt,t､2,supra,note,(3),n｡､10,p.568.
(15)Delvincourt,t.1,supra.note,(12),no.4,p.636.
(16)Duranton,CoursdedroitcivilsuivantleCodefran?ais,4eedition,t.6,
Bmxelles,1841,no.543-no.544,p.192.なお、代位訴権の客体としてしばしば
《droitpecuniare》という語が用いられている。《pecuniaire》という単語は、
現在の翻訳では「金銭的な」という訳語が当てられることが多いが、19世紀
の代位訴権に関する文脈においては、例えば用益権や地上権は《droit
pecuniaire》であるとされるし、身分関係を争う訴権も《pecuniaire》な利益
を基礎付けるために持ち出されることがあるとされており、「金銭的な」と
いう意味とは異なる事象を指し示すために用いられている。日本語における
「財産的」という用語とほぼ一致するものであろう。
(17)Duranton,supra.note,(16),no.545,p.192.
(18)Duranton,supra.note,(16),no.547,p.193.デュラントンが、代位訴権の
いわば直接訴権類型として例示している事例は、（1）下請負人が注文者た
る所有者に対して有する直接訴権、（2）転借人がその転貸料債権を差し押
さえられた場合において、原賃貸人が転借人に対して有する直接訴権、（3）
原委任者の復代理人に対する直接訴権、（4）ある財産が甲から乙に寄託な
いし使用貸借され、乙がその目的物を丙に再度寄託ないし使用貸借したとき
に、甲が丙に対してその返還を求める訴訟を提起することができるという権
利であり、これに続けて、他者の契約が自己の物に関する場合においては、
一般的に、このように取り扱われるものである、と記述されている。
(19)Duranton,supra.note,(16),no.549,p.193,
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(20)K-S.Zachari",traduitparG.Mass6etCH.Ver96,LedroitcMltanfais,
surla5e6dition,t.3,Paris,1857,p.408-p.409.原版は、KarlSal.Zachariav.
Lingenthal,HandbuchdesRanz6sischenCMlrechts,ZweiterBand,mnfte……
Aunage,Heidelberg,1853,p.257.
(21)C.S.Zachari記,traduitparC.AublyetC.Rau,CoursdedroitcMlfrancais,
t.2,Strasbourg,1839,p.332.但し、ツァハリエ自身は、オブリー及びロ－に
よる翻訳書とは異なり、代位訴権の制度趣旨について第五版と同一の記述を
していた点には注意を要する。KarlSalomoZacharia,Handbuchdes
Franz6sischenCMlrechts,Bd.2,Dritte,vennehrteundverbesserteAunage,
Heidelbelg,1827,p.210を参照。
(22)Zachari",supra,note,(20),p.407-p.409.
(23)Zachari記,supra,note,(20),p､411-p､412.
(24)C・AubryetC.Rau,Coursdedroitcivilfi･anfaisd'apreslamethodede
Zachali記,4eedition,t.4,Palis,1871,p.118-p.120.同書は、前者は保存行為で
あるから1180条の規律が適用され、債権者の債権の履行期の到来は要件とな
らないのに対し、後者は裁判上の代位を獲得しておくことが要件となり、裁
判上の代位は債権者の債権について履行期が到来している時にその債権の額
の限度でしか獲得することができない、としている。
(25)JacquesdeMaleville,AnalyseraisonneedeladiscussionduCodecMlau
Conseild'etat,3e6dition,t.3,Paris,1822,p.41;J.-C.Persil,r6gime
hypothecaireoucommentairesurleXVIIItitredulivrelllduCodecivilrelatif
auxprivilegesethypoth6ques,4e6dition,t.1,Paris,1833,p.1-p.3;Proudhon,
Traitedesdroitsd'usuh･uit,d'usagepersonneletd'habitation,t.4,Paris,1836,
p.371;Zachari記,supra.note,(21),p.332-p.335;PaulPont,Commentaire-
Trait6theoriqueetpratiquedesprivil6gesethypoth6quesmisenrapportavec
laloisurlaTranscription,V.Marcad6,Explicationtheoriqueetpratiquedu
CodecMlcontenantl'analyseclitiquedesauteursetdelajurisprudenceetun
trait6resumeapr6slecommentairedechaquetitre,Paris,1856,p.6;V.
Marcad6,Explicationth6oriqueetpratiqueduCodecivilcontenantl'analyse
critiquedesauteursetdelajurisprudenceetuntrait6r6sum6apresle
commentairedechaquetitre,7e6dition,t.4,Paris,1873,p.421-423;Jules
Tambour,Desvoiesd'ex6cutionsurlesbiensdesd6biteursdansledroit
romainetdansl'anciendroithFanfais,t.2,Paris,1856,p､152;J.-E.Labbe,Del'
exercicedesdroitd'undebiteurparsoncreancier,revuecritiquelegislationet
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dejurisprudence,p.214;J.-J.Delsol,Explicationel6mentaireduCode
Napoleonmiseenrapportavecledoctrineetlajurisprudence,2eedition,t.2,
Paris,1867,p.442-p.443;J.-B.-C.Picot,CodeNapol6onexpliquearticlepar
articlediapresladoctrineetlajurisprudencet.1,Paris,1868,p.258;Albert
Prieur,Del'Exercicedesdroitsetactionsdudebiteurparlecreancier,Dijon,
〃
1869,p.43-p.45;MauriceBellier,Commentairedel'articlell66duCodecMl,
Paris,1901,p.33.
(26）1806年フランス旧民事訴訟法典第557条-第558条、第563条-第565条を参
照。
(27）これに対し、第三者占有物に対する強制執行の規定は例外的なものであ
るとして、事前の裁判上の代位ではなく執行名義が要件となるとする見解も
存在していた(V.Prieur,supra.note(25),p.43-p.45;Labb6,supra・note,
(25),p.210-p.214,p.217-p.219;Delsol,supra.note(25),p.416)。
(28)Zachari記,supra.note,(21),p334;Proudhon,supra.note,(25),p.372;
Delsol,supra.note,(25),p.442-p.443.工藤祐厳の「債権回収機能肯定説」
（工藤．（一）・前掲注（1）参照）という観点も、強制執行説に関しては、
この点に着目した分類であろう。
(29)FredericMourlon,R6petitionsecritessurledeuxiemeexamendeCode
Napol6oncontenantl'expos6desprincipesgen6rauxleursmotifSetlasolution
〃′
desquestionsth6oriques,t.2,Paris,1869,no.1171-note(2),p.615,.
(30)1804年フランス民法典1180条：「債権者は、条件が成就するよりも前に、
その権利を保存するための一切の行為をすることができる｡」
(31)Moudon,supra.note,(29),no.1171-note(2),p.615,.
(32)LLarombiere,'I116orie&pratiquedesobligationsoucommentairedes
'IYtrelll,duCodeNapol6on,t､3,Paris,1857,no､21,p､699.
(33)Larombi6re,supra.note,(32),no.21,p.699.q
(34)Larombiere,supra.note,(32),n｡､21,p.699;Moudon,supra.note,(29),
no.11171-note(2),p.615
(35)Larombiもre,supra.note,(32),no.21,p.699.
(36)C・Demolombe,Traitedescontratsoudesobligationsconventionnellesen
l
g6neral,t.2,(Vol.25),Paris,1878,no.57,p.61-p.64,;EmileAcollas,Manuelde
droitcMl.,2eedition,t.2,Paris,1874,p.809-p.810.V.auSsiPrieur,supra.note,
(25),p.41-p.45.なお、ドウモロンブは、代位訴権を自己の利益のための代理
であると理解しており(Demolombe,id.,no.113,P､118)、代位訴権の目的を
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専ら自己の債権の弁済を受けることに求めている(id.,no.118,p.126)など、
他の訴権限定説には見られない特徴的な解釈を展開している箇所がある。
(37)Demolombe,supra.note,(36),n｡､52-no.57,p.57-p.64,no.100,p.100-101;
Acollas,supra.note,(36),p.809-p.810.
(38)Demolombe,supra.note,(36),no.51-no.57,p､56-P.64,no.100,p.100_p.101.
(39)Demolombe,supra.note,(36),no.100-no.101,p.99-p､102;Acollas,supra.
note,(36),p.810.
(40)Baudry-Lacantinerie,Pr6cisdedroitcivilcontenantdansunepremiere
partiel'expos6desprincipesetdansunedeuxiもmelesquestionsded6tailetles
controverses,t､2,Paris,1883,p.628.
(41)Baudry-Lacantinerie,supra.note,(40),p.628.
(42)BaudⅣ-Lacan伽erie,supra.note,(40),p.630-p.631.
(43)Baudry-Lacantinerie,supra.note,(40),p.628
(44)Cass.civ.,13Janv､1873:D.1873,I,p.151.この判決以前に、破段院が代
位訴権の制度趣旨について言及した判決は、現時点では見出せていない。
(45)D＃on,27d6c.1871:D､1872,II,p.137-p.138.
(46)Cass.civ.,11juilletl951:D.1951.p.586;Cass.civ.,19,juinl969:Bull.
CiV.III,no､498,p.376;Cass.civ.,17mail982,Bull.civ.I,no､176,p.155.
(47)2016年債務法改正後フランス民法典第1341-1条：「財産的性質を有する
権利及び訴権の行使における債務者の慨怠により、債権者の権利に危険が生
●●●●●●
じているとき、債権者は、債務者に代わって、それらの権利及び訴権を行使
することができる。ただし、債務者の人格に専属するものは、この限りでな
い｡」
(48）山口俊夫「フランス債権法」（東京大学出版会、1986年）256頁-267頁。
(49）山口俊夫・債権法・前掲注（48）・260頁。
(50)Cass.civ.,23.juinl903:S.1904,I,289;Cass.civ.,27mail970:JCP71,
II,16675,note,Paulain;Cass・com.,15oct.1991:Bull.civ.W,no.283,p､197.
(51）工藤祐厳．（二）・前掲注（1）・34頁-35頁。
(52)Cass.com.,15oct.1991:supra.note､50).
(53）工藤祐厳．（二）・前掲注（1）・34頁-46頁。
(54)Cass.civ.,4dec.1984:Bull,civ.,III,no.204,p.158;Cass.civ.,14nov.
1985:D.1986,III,p.368,noteJean-LucAubert.
(55）齋田統「債権者代位権の意義に関する一考察（二．完)」跡見学園女子
大学マネジメント学部紀要第8号（2009年）61頁-62頁◎
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(56)Cass.civ.,14nov.1985:supra.note,(54).
(57)Cass.civ.,25sept.1940:D.C.1943,p.133,noteCarbonnier.
(58）実際、梅謙次郎は、債権者代位権の沿革について、代位訴権の沿革が強
制執行であったことを度々指摘していた（例えば、梅謙次郎＝講述一『民法
債権（第一章）完』）（信山社、復刻版､1996年《原版：法政大学明治39年度
講義録》）249頁）一方で、自身は当初から一貫して汎用主義を支持してい
た（これについては第四章で後述する)。また、富井政章によって著された
フランス民法の教科書は、その冒頭で、執筆に際し最も總々参考にしたフラ
ンス法の書として複数の文献を例示しており、そこには、強制執行説、訴権
限定説、執行の準備説に立つ文献が含まれている（富井政章『契約法講義』
（新青出版、復刻版、（(明治20年執筆》）1頁。また、同書における代位訴権
の解説の中には、訴権限定説や執行の準備説に基づく記述（同247頁-250頁）
や、代位訴権の要件に関するフランスの議論の紹介（同249頁-251頁）があ
る。したがって、富井もフランスにおける種々の見解を認識していたことが
窺える。このようなことからすれば、明治新民法の起草委員の間では、フラ
ンスにおける種々の議論の相当の部分が認識されていたと考えられる。
(59)surtout,Marcade,supra.note,(25),n0.493,p.421-p.422.
(60）このような学説の展開を傭撤してみると、破段院が事前の裁判上の代位
を不要としたことは、民法典の施行後しばらくは代位訴権について汎用主義
を採用する見解が主流であったことと、無関係ではないように思われる。
(61)Demolombe,supra.note,(36),p.105-p.110,p.111-p.113;Baudry-
Lacantinelie,supra.note,(40),p.629.
(62）石坂音四郎『日本民法債権第二巻』（有斐閣、1912年）652頁。
(63）工藤祐厳．（二）・前掲注（1）・52頁-56頁。
(64)V.aussi,Prieur,supra,note,(25),p.45.
(65)Cass.civ.,13Janv.1873:supra・note,(44).
(66）更に、具体的事情を斜酌する根拠として、原審が「利益は訴訟の尺度な
り」という一般法理に依拠していたのに対し、破穀院は第1166条自体の要請
であると判示している点にも差異がある。
(67）20世紀においても、債務者の資力状況を代位訴訟の要件としない判例は
度々登場していた。Cass.civ.,11juilletl951:supra.note,(46):(受遺者の
債権者が、相続財産について封印の貼付を求めた。これに対し、裁判所は、
遺言執行者が選任されていることを理由に、債権者には危険が生じていない
として、封印の貼付を認めなかった｡);Cass.civ.,4d6c.1984:supra.note,
I
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（54）（既に齋田・前掲注（55）・61頁においても紹介されているが、Yは、
X((債務者))からテラス及び更衣室を建設する目的で甲土地を賃借したが、
その約定に違反して甲土地にスナックバーを建設した。これに対し、飲食店
を経営する目的で、Xから甲土地の隣地である乙土地を賃借していたA
《債権者)）が、Xの名において、Yによる甲土地の目的外使用をアストラン
ト（(これは、フランス法上の制度であり、裁判所によって命じられる間接
執行的処分である》を以て禁止するよう求めた。原審がXの請求を是認し
たため、Yは、AがXから独占権を認められていたか否かを審理せずにX
の請求を認容した原審の判断が違法であると主張して上告した。破穀院は、
原審はXがAに対して賃借目的物を享受させる義務を負っていることを理
由に代位訴権の行使を認めたものであり、その判断は是認することができ
る、として、Yの上告を棄却した。);Cass.civ.,14nov.1985:supra.note,
（54）：（既に紹介した)。また、2016年の債務法改正においても、代位訴権の
要件とされたものは、債務者の無資力ではなく、「債務者の慨怠により、債
権者の権利に危険が生じている」こと、である。
(68）この点において、フランスにおける1873年の破設院判例と、日本におけ
る明治43年の大審院判例（大判明治43年7月6日民録16輯546頁）は、共通
の理解に立っているということができる。
